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RESUMEN

La patria potestad ejercida por progenitores adolescentes es el tema esencial de este
estudio con ocasion de la ambigliedad semantica de la que adolece la legislacidon nacional en la
materia, pues no da certeza de si cuando referencia la palabra padres, incluye o no a los
adolescentes en el ejercicio de la patria potestad.

El proposito es entonces aportar elementos de analisis y motivacion a nuestro tribunal
constitucional, o al legislador, en aras de proferir una sentencia interpretativa o acogerse a una
reforma legislativa, con fundamento en el abordaje de las normas y sentencias en el ambito
nacional, asi como los aspectos mas relevantes en materia de patria potestad y de su ejercicio en
la legislacion chilena, salvadorefia y boliviana, paises que contribuyen al problema planteado
desde tres situaciones polares, pero posibles asi: en Chile los padres adolescentes tienen
suspendido el ejercicio de la patria potestad hasta la mayoria de edad. En El Salvador se les
reconoce el ejercicio de la autoridad paterna, pero no de la patria potestad y en Bolivia ostentan a
plenitud la patria potestad. Ademas estas tres legislaciones se circunscriben al contexto

latinoamericano en clave de afinidad normativa.
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ABSTRACT

Parental authority is exercised by teenage parents the essential theme of this study, during
the semantic ambiguity that lacks national legislation on the subject, it does not give certainty
whether the word when referring parents, included or not, teenagers in the exercise of parental
authority.

The purpose is then to provide elements of analysis and motivation to our constitutional
court or the legislature, in order to proffer an interpretative judgment or benefit from a legislative
reform, based on the approach of the rules and decisions at national and the most relevant aspects
concerning parental rights and their exercise in Chilean legislation, Salvadoran and Bolivia,
countries that contribute to the problem from three different polar situations, but possible as well:
teenage parents in Chile have suspended the exercise of parental authority until adulthood. In El
Salvador, they are entitled to exercise parental authority, but not custody. And in Bolivia, fully

hold parental authority; also going beyond the Latin American context affinity key rules.

KEYWORDS

Parental authority, capacity, semantic ambiguity, fatherhood, motherhood, adolescence.

INTRODUCCION

Los derechos que constituyen la patria potestad tienen un marcado componente
patrimonial y se establecen en aras de la proteccion del hijo de familia, estos son: la

representacion legal del hijo, el usufructo y la administracion de ciertos bienes.

En este articulo se aborda la situacion de los padres adolescentes en ejercicio de los
derechos referidos, teniendo en cuenta que aquellos adolecen de capacidad plena de ejercicio y
que la normativa nacional en la materia no permite establecer el alcance de la palabra padres
dentro de las formulaciones que tienen que ver con la patria potestad, pues no hay claridad para

el intérprete si es incluyente o excluyente respecto de su ejercicio por padres adolescentes.
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En efecto, desde el ordenamiento juridico colombiano no se tiene certeza de si los
adolescentes, siendo padres, pueden o no ejercer patria potestad sobre sus hijos. Dos razones
sustentan esta problematica situacion: la primera es que la normativa en la materia corresponde a
aquellas de textura abierta, es decir, que las palabras que hacen parte de la formulacién
normativa son genéricas Yy abstractas, segun Hart (1963), lo que la hace ambigua
semanticamente. Se cita como ejemplo, el articulo 288 del Cédigo Civil Colombiano (en
adelante C.C.C.), que define la “patria potestad como el conjunto de derechos que la ley
reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento

de los deberes que su calidad les impone™.

La segunda razon es que los adolescentes en Colombia son incapaces relativos y por tanto
no tienen plena capacidad de ejercicio frente a sus propios actos, lo cual hace dudar, sobre si
podran ejercer los derechos de la patria potestad que tienen un tan marcado contenido

econdmico.

Dicha situacién remite a plantearse el siguiente interrogante: ¢Pueden ejercer los
adolescentes patria potestad sobre sus hijos, siendo relativamente incapaces, y las normas que

regulan la materia, semanticamente ambiguas?

Para acercarse a la respuesta se pretende contrastar la normativa nacional con algunas
legislaciones latinoamericanas, con el fin de determinar el tratamiento de la patria potestad y su
ejercicio por adolescentes en otras latitudes, y si dicha constatacion permite plantear
lineamientos generales de inclusion de los adolescentes en el ejercicio de la patria potestad sobre

sus hijos en Colombia.

Dichos lineamientos se pueden sustentar en el concepto de capacidad que consagra la Ley
1098 de 2006 que no tiene que ver con la aptitud para celebrar actos y negocios juridicos, como
lo plantea el C.C.C., sino por el contrario, con la aptitud para que los nifios, nifias y adolescentes

sean sujetos titulares de derechos y de la proteccion correspondiente.

1. CONCEPTUALIZACION NECESARIA
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1.1. Antecedentes

La patria potestad surgié como una institucion propia del derecho romano y es por ende,
de las instituciones mas antiguas de nuestro ordenamiento. Llamada asi con base en la posicion
privilegiada, absoluta y permanente que ostentaba el pater familias o jefe del hogar doméstico
respecto de los hijos y hasta de su mujer, pues tenia al mismo tiempo patria potestad y potestad

marital.

En ejercicio de esa inmensa soberania y autoridad doméstica, podia el varén determinar a
su arbitrio la suerte de su descendencia, desheredarlos -sin tener que expresar causa alguna para
tal acto (Corte Constitucional, 2008) -, incluso, disponer de sus vidas y de su patrimonio, del cual

era el Unico y soberano titular.

Con la Ley 153 de 1887, la patria potestad pasé de ser una ventaja exclusiva del
progenitor vardn, a convertirse en un instrumento de proteccion a los hijos haciéndose extensiva
a la madre, pero de manera residual, es decir, solo la ejerceria a falta de padre y cumpliendo con
dos requisitos: que observara buena conducta y que no contrajera segundas nupcias, es decir, que

mantuviera su estado de viudez.

Luego, la Ley 45 de 1936 le otorgo6 a la madre extramatrimonial la titularidad de la patria
potestad sobre sus hijos no reconocidos, pero sin perjuicio de que el juez, a peticion de parte,
pudiera atribuirsela al padre o poner al hijo bajo guarda, lo cual continuaba limitando el ejercicio
a la progenitora.

Finalmente el articulo 19 de la Ley 75 de 1968 y el Decreto 2820 de 1974 en su articulo
24, dan por terminada la discriminacion, ampliando a la madre el derecho a la patria potestad, sin
restriccion alguna, no de manera subsidiaria sino conjunta, sin importar el estado civil de hijo
matrimonial o extramatrimonial que se ostentara, o si compartian 0 no con los padres unidad de

residencia.
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Gracias a la normativa en analisis, este “derecho—deber” se sostiene, al dia de hoy, en
clave de igualdad material entre sus titulares®, con articulo 288 del C.C.C., modificado por el
articulo 19 de la Ley 75 de 1968, que define la patria potestad como el conjunto de derechos que
la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados para facilitar a aquellos el
cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.

Con esto, los padres tienen la posibilidad de administrar, usufructuar los bienes y
representar a aquellos de sus hijos que se encuentren en situacion de minoridad y no estén
emancipados o0 sean mayores de edad en interdiccion por discapacidad mental absoluta, de
acuerdo al articulo 36 de la Ley 1098 de 2006, actual Codigo de la Infancia y la Adolescencia
(en adelante C.I.LA.) y al articulo 26 de la Ley 1306 de 2009, que hacen referencia a la patria

potestad prorrogada.

Estima nuestro Tribunal Constitucional (Corte Constitucional, 2010 A) que este conjunto
de derechos sirve para garantizar respecto de los hijos su proteccion, bienestar y formacion
integral, desde el momento mismo de la concepcion, mientras sean menores de edad y no se

hayan emancipado.

Ademas sefiala que estos derechos y facultades Unicamente se conceden a los padres, en
razén de las importantes obligaciones a ellos asignadas (Corte Constitucional, 2007), que la
institucién es obligatoria, irrenunciable, personal e intransmisible (Corte Constitucional, 2004
A), salvo que la ley prive a los progenitores de ella o los excluya de su ejercicio, lo cual significa

que ni la titularidad, ni el ejercicio de la patria potestad, puede ser atribuido, modificado,

* A excepcion del padre o madre nombrado tal en juicio contradictorio, que no seria titular y mucho
menos podria ejercer la patria potestad, de conformidad con el articulo 62 del Cédigo Civil, norma que al
dia de hoy ha sido complementada por la Corte Constitucional Colombiana (2010). Sentencia C-145.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, con la cual se declara exequible la expresion “no tiene la patria
potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio’,
siempre que se entienda que, en los procesos de investigacion de la paternidad o maternidad y de
impugnacion de la paternidad o maternidad, le corresponde al juez del proceso, en cada caso concreto,
determinar a la luz del principio de interés superior del nifio y de las circunstancias especificas en que se
encuentren los padres, siresulta benéfico o no para el hijo que se prive de la patria potestad y del
ejercicio de la guarda, al padre o madre que es declarado tal en juicio contradictorio.
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regulado o extinguido por la voluntad de las partes (Corte Constitucional, 2004 B), pues son

normas de orden publico.”
1.2. De la patria potestad a la potestad parental

El consenso de autores como Serrano (2007), Medina (2008), Montoya (2010), Parra
(2008) y de la doctrina constitucional (Corte Constitucional 1996, 2000 A, 2004 C, 2006 A,
2007), es hablar al dia de hoy de potestad parental y no de patria potestad, pues la primera
conceptualmente es mas amplia y correlativa en términos de derechos y obligaciones que la
segunda, la cual ha quedado materialmente modificada, no solo por la Constitucién Politica de
1991 al establecer la unidad y armonia familiar en su articulo 42 y el derecho fundamental del
nifio a tener una familia y a no ser separado de ella en el articulo 44 (lo que se traduce en
prodigarle amor y cuidado personal, a mas de su establecimiento y asistencia), sino también por
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (2006) en su articulo 23 al estatuir el derecho “a que
sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para el

desarrollo integral.”

Lo anterior significa que el término potestad parental supera la versién anterior de la
patria potestad que reflejaba la discriminacién que padecia la madre frente al ejercicio de sus
derechos y obligaciones filiales al interior del seno familiar y se convierte en el fundamento

ontoldgico del “derecho al desarrollo familiar de los hijos” (Lafont, 2007, p. 474).

Con todo, no se puede dejar de lado el concepto Responsabilidad Parental, que introdujo
el articulo 14 inciso 1° de la Ley 1098 de 2006, considerandola complemento de la patria

potestad, la cual implica crianza, educacion y correccion de los hijos durante su proceso de

* Articulo 6 del Cddigo de Procedimiento Civil. Las normas procesales son de derecho publico y orden
publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento y, en ningin caso, podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. Las

estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no escritas.
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formacion y hasta su establecimiento.” Figura que no parece ser la misma Autoridad Paterna a la
que refieren (sin lograr definirla) algunas normas de nuestra legislacion civil™ porque esta
involucra la obligacion reciproca de respeto y el deber de obediencia del hijo para con sus

padres, mientras que aquella, solo contempla deberes de los padres para con los hijos.

Aun asi, en el desarrollo de este escrito se continuara hablando de patria potestad, por dos
razones: la primera es que interesa rescatar el elemento material y patrimonial que componen sus
responsabilidades y la posibilidad de que los progenitores adolescentes puedan ejercerlas, y la
segunda, por no generar confusion, pues algunos tratadistas como Valencia (1997), le dan
tratamiento genérico a la potestad parental, es decir, que incluyen dentro del concepto las

relaciones de orden personal y patrimonial al mismo tiempo.
Otras figuras relacionadas con el tema de estudio

1.3. Minoridad — Adolescencia. Para Lafont (2007), la minoridad es aquel estado juridico del
ser nacido que no ha alcanzado la edad requerida para poder actuar por si mismo de manera
plena. En tanto, a la luz del articulo 1502 del C.C.C. (1887A), la minoridad ha sido concebida,
especificamente, respecto del establecimiento o no de la capacidad para celebrar directamente
actos y negocios juridicos; y en términos de edad, son los 18 afios el rango que determina la

capacidad suficiente para que el sujeto se autorregule, de conformidad con la Ley 27 de 1977.

Retomando el transito normativo de la minoridad, se tiene que el articulo 34 del estatuto
referido llamaba infante o nifio al menor de siete afos; impuber al varén que no ha cumplido
catorce afos y a la mujer que no ha cumplido doce; adulto al que ha dejado de ser impuber;
mayor de edad, o simplemente mayor, al que ha cumplido 18 afios, y menor de edad, o

simplemente menor, al que no ha llegado a cumplirlos.

Posteriormente, la Corte Constitucional (2005) en Sentencia C- 534 declara inexequibles

algunos apartes del referido articulo, ratifica que la integracion normativa del articulo 34 del

* Véase articulo 413, inciso 3 del Cadigo Civil Colombiano.

" Véanse articulos 250 y s.s. del Cadigo Civil Colombiano.
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C.C.C. (1887 A) gueda circunscrita unicamente a lo referente a la capacidad legal y a la nulidad

de actos juridicos en materia negocial y equipara la edad para los impUberes — independiente de

su sexo-, de 0 a menos de 14 afios y para los puberes de 14 a menos de 18 afios.

Al dia de hoy, con la entrada en vigencia de la Ley 1306 de 2009 por la cual se dictan
normas sobre proteccion de personas con discapacidad mental y se establece el régimen de la
representacion legal de incapaces emancipados, el articulo 34 en comento fue modificado

parcialmente, asi:

Articulo 53: (...) Paragrafo. Para todos los efectos legales el impuber se equipara al nifio
y nifia definido en el articulo 30 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia. De igual
manera, el menor adulto se equipara al adolescente de ese estatuto. Con todo, la edad
minima para contraer matrimonio se mantiene en 14 afios tanto para los varones como

para las mujeres. (p. 2)

En conclusion: los implberes son actualmente los nifios y las nifias de cero a 12 afios,

mientras que los puberes son los adolescentes de los 12 a menos de 18 afios.

1.4. Capacidad de obrar. De una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el

ministerio o la autorizacion de otra.

A tenor del articulo 1503 del C.C.C. (1887 A), la capacidad constituye la regla general,
en tanto la excepcién es la incapacidad (la Corte Constitucional (2010 B) en Sentencia C-008,
estima que la incapacidad es una figura que se encamina a destacar que quienes participan en una
actividad pueden estar eventualmente en posiciones desiguales respecto de las condiciones que a
priori exigen algunas actividades que generan consecuencias juridicas patrimoniales; he ahi la
importancia de retomar la clasificacion de la edad para efectos de determinar la incapacidad
absoluta de los nifios y nifias (infantes e impuberes) y la relativa de los adolescentes (menores
adultos o pUberes) para obrar y celebrar actos™ y negocios juridicos a la luz del articulo 1504 del

Cadigo Civil Colombiano.

* Actos que fueron enlistados cuando se abordé el tema de la representacion legal
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No obstante lo anterior, para Lafont (2007), existe un tratamiento distinto de la capacidad en
la Ley de Infancia y Adolescencia a tenor de los articulos 2° y 3° que no tiene nada que ver con
la capacidad para celebrar actos y negocios juridicos, sino para ser “sujetos titulares de
derechos” y de la proteccion correspondiente. Kemelmajer (2007) teorizando sobre la
constitucionalizacién directa, concuerda con la mirada de Lafont (2007), indicando que el
concepto de persona ya no se determina en esencia por la capacidad, sino por la titularidad de

derechos fundamentales.

1.4.3 Ambigledad semantica. Una formulacion normativa es ambigua cuando, en un contexto
dado, es posible asignarle dos 0 mas significados; esto es, cuando puede ser interpretada de dos o
mas modos y el intérprete no encuentra cual de sus sentidos (incertidumbre) debe ser el

empleado en la situacion concreta (Mendonca, 2008).

En el caso de estudio, la normativa nacional en materia de patria potestad y su ejercicio
no es clara al establecer el alcance de la palabra padres dentro de las formulaciones que la
consagran (como por ejemplo: los articulos 288 al 315 del C.C.C. (1887 A), los articulos 24 al 42
del Decreto 2820 de 1974, el articulo 27 de la Ley 982 de 2005, entre muchos otros), porque
todas hacen relacion a la patria potestad. Es decir que son contentivas de la palabra padres y no
detallan ni dan certeza al intérprete si se esta incluyendo a los padres adolescentes.

La situacion narrada tiene origen linglistico y estrictamente semantico, es decir, que la
palabra contenida en la formulacion se entiende de diferentes formas. Esto es lo que se conoce
como normas de textura abierta por la condicidn genérica y abstracta de sus palabras.

Para Hart (1963), la textura abierta del derecho implica que las palabras del legislador se
componen de una zona focal clara que no amerita discusion en el significado, y otra zona que da
libertad al intérprete para hacer variadas interpretaciones de la misma o sus alcances. Esto no es
otra cosa que indeterminacién juridica, denominada desde la terminologia del citado autor
“intersticios del derecho”. De igual forma, Rédenas (2010) concibe en cada texto normativo una
zona de certeza y una zona de penumbra en la que el intérprete puede asumir la duda como el
espacio o margen de discrecionalidad que el legislador deja abierto para que decida si el caso

individual se halla incluido en el caso genérico, o bien queda excluido.
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Al respecto, Duefias (2009, p. 57) hace referencia a que las normas abiertas admiten una
lectura ddctil con base en lo cual se podria aseverar que si el legislador o las altas cortes no han
desestimado el alcance normativo de las formulaciones en la materia, es porque los progenitores
adolescentes estan incluidos dentro del genérico convencional padres, siguiendo simplemente el
principio de interpretacion: donde el legislador no distingue, no le es dado al intérprete
distinguir, maxime si se tiene en cuenta que desde la época de la promulgacion de las normas
sobre patria potestad - Ley 57 de 1887 -, se han modernizado conceptos como procreacion,
familia y uniones erotico-afectivas en términos de formalismo, edad, sexo, etc., siendo
obligatorio en aras de una regulacion en igualdad, construir un discurso incluyente que no

amerite ni siquiera la explicitud.

Sin embargo, cuando se concuerda esta normativa con las reglas relativas a la capacidad
legal del sujeto puber, se genera inmediatamente un conflicto complicado de conciliar pues como
se expuso anteriormente, la condicion de minoridad de este le limita inmediatamente el pleno
ejercicio de sus propios derechos. Igual suerte correrian, aparentemente, los derechos parentales
respecto de su descendencia, ya que solo se le reconoceria el ejercicio de ciertos actos desde las
reglas propias de la capacidad relativa; contrario a lo que ocurre con el padre adulto que puede
(sin més condiciones que las impuestas por ley) representar a su hijo, administrar y usufructuar

algunos” de sus bienes y por su puesto ejercer a plenitud la autoridad paterna.”

Con lo anterior hago referencia a la presuncion de inmadurez establecida por el legislador
que puede limitarles el ejercicio de las relaciones filiales con sus hijos; pues dicha presuncion no
admite ser desvirtuada por ninguna razon, mientras se ostente la calidad de adolescente, esto es,

hombres y mujeres de 12 a menos de 18 afios.

2. HALLAZGOS NORMATIVOS EN COLOMBIA

* Ver articulo 291 del C.C.C. (1887 A).

* Ver articulos 250 y s.s. del C.C.C. (1887A).
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La paternidad y maternidad en adolescentes ha sido objeto de estudio de disciplinas como
la psicologia, sociologia, medicina y trabajo social (De La Cuesta, 2002). Pero son escasas las
fuentes juridicas en el &mbito nacional, que abordan los efectos legales del ejercicio de dicha
progenitura cuando de titularidad por adolescentes se trata.

De la busqueda adelantada, se rescatan algunos pronunciamientos legislativos y
jurisprudenciales que aunque hacen referencia a la entrega de un hijo en adopcion, se relacionan

con el ejercicio de la patria potestad, pues dicha entrega la lleva a cabo un sujeto puber.
2.1 Andlisis de las normas encontradas

2.1.1 Decreto 2737 de 1989. (Derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006, a
excepcion de los articulos 320 a 325 y los relativos al juicio especial de alimentos, que siguen
vigentes). Téngase en cuenta que el fundamento ontoldgico del Decreto 2737 de 1989 o Cddigo
del Menor, fue la doctrina de la situacion irregular, es decir, considerar al menor como objeto de
proteccién por su incapacidad y disfuncionalidad, en tanto el actual Codigo de Infancia y
Adolescencia, no los ubica como objetos de proteccion sino sujetos de derechos que merecen un

tratamiento positivo e integral (Mantilla, 2008).
La referida norma, consagraba en su articulo 94 el consentimiento para la adopcién, asi:

Articulo 94. La adopcion requiere el consentimiento previo de quienes ejercen la patria
potestad, o el de uno de ellos a falta del otro, manifestado personalmente ante el defensor
de familia, quien los informara ampliamente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de

la adopcion.

... El consentimiento del padre o madre menor de edad tendrd plena validez si se

manifiesta con las formalidades sefialadas en el inciso anterior.

El inciso 2° del citado articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional (1995
A) en Sentencia C— 562 del 30 de noviembre. La demanda se fund6 en el argumento de que el

consentimiento otorgado por los padres menores de 18 afios para entregar un hijo en adopcién no
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podia ser valido por violar el articulo 44 de la Constitucién Politica que establece como derecho

fundamental de los nifios: "tener una familia y no ser separados de ella.”

El Tribunal refut6 lo demandado sefialando que, precisamente, la finalidad de la adopcion
es la de dar a un nifio un hogar adecuado y estable, asi no sea bajo la orbita de aquellos que
comparten su sangre. Y que, el inciso primero del 44 del estatuto referido, otorga valor juridico
a la libre opinion del menor, que tratandose de padres plberes se expresa con la asistencia del
defensor de familia, cuya presencia garantiza una decision consciente, libre y responsable por

parte del menor adulto.
En lo atinente a la patria potestad y su ejercicio, manifest6 la Corte lo siguiente:

Es verdad que los padres menores adultos no ejercen la patria potestad sobre sus hijos,
pues no puede ejercerla quien no es plenamente capaz. Si se trata de un padre casado, él
se habra emancipado legalmente por el hecho del matrimonio; pero el emanciparse
solamente le libera de la patria potestad, pero no le hace plenamente capaz. Y si se trata
de padres menores adultos que no han contraido matrimonio, no se han emancipado

legalmente, pues su calidad de padres no trae consigo esta consecuencia.

Pero el que los menores adultos no ejerzan la patria potestad de conformidad con
nuestra ley, no impide al legislador otorgarles la capacidad para un acto civil como el
previsto en el inciso segundo del articulo 94 del Codigo del Menor. (Corte
Constitucional, 1995 A)

De lo anterior se colige que la linea que presenta la sentencia resulta anacronica con
respecto al articulo 94 del Decreto 2737 de 1989 (notese que la primera fue proferida en vigencia
del segundo), cuando indica que aunque los menores adultos no ejercen patria potestad, si
pueden dar un hijo en adopcidn, pues ya el Decreto precitado, habia determinado como requisito

para la entrega en adopcién, el consentimiento previo de quienes ejercen patria potestad.

Y si se comparte el criterio que, de forma paraddjica, desarrolla la sentencia referida, de
que solo a la ley le corresponde la determinacion "de lo relativo al estado civil de las personas y

los consiguientes derechos y deberes™ (Corte Constitucional, 1995A), resulta claro que respecto
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de la capacidad, la filiacion y los derechos y obligaciones que se surgen de su establecimiento
(como la titularidad y ejercicio de la patria potestad), el articulo 94 del Decreto en estudio, ha

derrotado el criterio constitucional en este caso.

Es decir, prevalece lo establecido en la norma pues la sentencia va en contravia de lo

estipulado por ley y de lo que esté relacionado directamente con el Estado Civil.

2.2 Ley 1098 de 2006 — Coddigo de la Infancia y la Adolescencia. En materia de

consentimiento para la adopcion, la Ley 1098 consagra en el articulo 66, lo siguiente:

Articulo 66. Del consentimiento. EI consentimiento es la manifestacion informada, libre y
voluntaria de dar en adopcion a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria
potestad ante el Defensor de Familia, quien los informara ampliamente sobre sus
consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido civilmente e
idéneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea valido debe cumplir con los

siguientes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto licitos.
2. Que haya sido otorgado previa informacion y asesoria suficientes sobre las
consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.

Los adolescentes deberan recibir apoyo psicosocial especializado por parte del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su hijo o
hija, o para otorgar el consentimiento libre e informado. El consentimiento del padre o
madre menor de dieciocho (18) afios tendra validez si se manifiesta con el lleno de los
requisitos establecidos en el presente articulo. En este caso estaran asistidos por sus
padres, o personas que los tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Publico. (Congreso
de la Republica, 2006, p. 16)

Se reitera que esta Ley fue la que derogd el Decreto 2737 de 1989 y sigue la tendencia
planteada por el legislador desde aquella época, por ende, a la luz de la Ley 1098 de 2006, los
padres adolescentes ejercen patria potestad sobre sus hijos, y en especifico la representacion

legal que les otorga el poder de entregarlo en adopcion.
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2.3 Otras fuentes en el nivel nacional. Doctrinantes como Montoya (2010) sefialan que ante la
carencia de norma, debe analizarse el contenido de la figura, esto es, reiterar que la potestad
parental se traduce en administrar y en usufructuar los bienes del hijo de familia y en
representarlo. Considera indudable que los padres menores de edad tengan derecho a recibir el
usufructo de los bienes de sus hijos, pero en materia de representacion y administracion, solo
podran llevar a cabo actos propios de conservacion de los activos, porque no tienen capacidad

para gestionar actos de disposicion de bienes.

Por su parte, Medina (2008) manifiesta que los menores son incapaces relativos que
requieren de alguien que los represente legalmente. Por ello, el hijo menor adulto no puede
ejercer la patria potestad (ni la guarda) de sus propios hijos. Aunque si le corresponderia la toma
de decisiones relativas al cumplimiento de los deberes para con su descendencia (Suponemos que
se refiere a la autoridad paterna — articulo 250 y s.s. del C.C.C.). Sefiala ademas que esta
facultad puede traer conflictos con su guardador (que tendrd si estd casado y por ende
emancipado) o con su propio padre (si se trata de un padre extramatrimonial), porque si bien el
guardador y el padre no tienen capacidad de decisién, si tienen el manejo del dinero y demas
bienes con los que se cumplen los deberes. Considera el autor que las discrepancias que no se
arreglen por mutuo consenso, se someteran a los jueces para su decision, para lo cual si reconoce

en el menor adulto plena capacidad procesal.

3. HALLAZGOS NORMATIVOS EN ALGUNOS PAISES
LATINOAMERICANOS

En vista del vacio normativo y doctrinal que se ha detectado en Colombia, se analizaran
los aspectos mas relevantes en materia de patria potestad y de su ejercicio por adolescentes en la
legislacion chilena, salvadorefia y boliviana, pues se tiene antecedentes de que en estos paises ha
habido pronunciamientos respecto del tema con el enfoque del padre adolescente.

3.1 Chile:

La patria potestad serd ejercida por el padre o la madre (mayores de edad) o ambos
conjuntamente. A falta de acuerdo, al padre toca el ejercicio de la patria potestad.

A partir de 1998 se le concede a la madre el ejercicio de la patria potestad, pero por
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convencion o acuerdo con el progenitor. Se evidencia un rastro de discriminacion hacia la
madre que no puede per se ejercer sus derechos, pues cuando no hay acuerdo con el padre en
su ejercicio, sera este quien la ejerza en su totalidad. Asi, la patria potestad en cabeza de la
madre sigue siendo residual. Si se trata de puberes, se les suspende de pleno derecho la patria
potestad. Asi, si un padre es menor, la ejerce el otro, y si ambos lo son, el hijo queda sujeto a

tutela.

3.1 El Salvador: los padres puberes en el Salvador (varon de 14 a menos de 18 afios y mujer de
12 a menos de 18 afios, articulo 26 del Codigo Civil Salvadorefio) s6lo ostentan el elemento
personal y subjetivo de la autoridad parental: crianza del hijo, proporcionarle un hogar estable,
alimentos adecuados y proveerlo de todo lo necesario para el desarrollo normal de su

personalidad.

3.2. Bolivia. en Bolivia no se habla de patria potestad sino de autoridad de los padres. Frente al
ejercicio de la patria potestad por sujetos puberes, se encuentra el articulo 255 C.F.B. que

establece:

Articulo 255. La autoridad sobre los hijos reconocidos por sus padres se ejerce por el que
tiene la guarda de los hijos. Esta guarda corresponde regularmente a la madre, aunque sea
menor de edad o el reconocimiento hecho por ella sea de fecha posterior al del padre, a no
ser que el hijo haya sido entregado a este ultimo o haya quedado de otra manera en su

poder.

No obstante, el juez, atento el interés del hijo, puede confiar la guarda de éste al padre, y

aun entregarle en tutela a otra persona, prefiriendo a los parientes mas proximos.

Es decir que la madre puber en Bolivia (la Ley 2026 de 1999 - Codigo del nifio, nifia y
adolescente en su articulo 2 habla de adolescentes, no de puberes, y los ubica en un rango de
edad de 12 a menos de 18 afos, independiente si se es hombre o mujer) ostenta la autoridad
sobre sus hijos, y todo lo que ella compone, sin que se logre deducir con claridad si el padre,
menor de edad también esta facultado para su ejercicio.
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EN SINTESIS

Desde su origen, la normativa nacional referida a padres en ejercicio de la patria potestad
(Ley 153 de 1887), no se gestd incluyente respecto de los adolescentes, por las siguientes
razones: a. La palabra adolescente no existia; solo el concepto de impuber y puber, clasificacion
que se otorgaba a los sujetos por su posibilidad de engendrar, b. En materia de procreacion, solo
se establecia como consecuencial al matrimonio. c. EI matrimonio era la via expedita y legitima
para procrear, y este acto solo era permitido para celebrarse con plena libertad entre sujetos entre
18 y 21 afios. También se contemplaban embarazos precoces y extramatrimoniales, desde la
ilegitimidad, pero no como regla general.

La legislacion colombiana en materia de patria potestad y paternidad adolescente,
evidentemente carece de certeza y explicitud, generando disparidad de criterios, errores e
irregularidades en los falladores al momento de tomar decisiones frente a los casos que se
presentan dia a dia, y poniendo en riesgo la seguridad juridica que el legislador siempre ha

querido proteger en interés de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos prevalentes.

Las modificaciones normativas que se han gestado en este campo, no han abordado el
tema de la edad de los padres en ejercicio de la patria potestad, pese a que esta problematica
tiene grandes connotaciones no solo juridicas sino también sociales, pues una de las multiples
funciones del derecho es segln Soriano (2005), la estabilidad de las relaciones sociales. Parece

que el legislador colombiano olvida que las circunstancias sociales se modifican, al punto de que
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los hombres y mujeres se hacen padres cada vez mas jovenes, que la practica de uniones
tempranas se ha vuelto comun en Colombia, y que juridicamente, ya se permite la nupcialidad en

adolescentes.

El andlisis de la normativa latinoamericana, no aporta mayor claridad al tema en
comento, pues no hay explicitud en el tratamiento de la problematica, ni criterios motivados que

permitan establecer lineamientos de inclusién o exclusion para ser aplicados al caso colombiano.

Con base en el tratamiento que la Ley 1098 de 2006 da al concepto de capacidad (que no tiene
que ver con la aptitud para celebrar actos y negocios juridicos, como lo plantea el C.C.C.), sino
con la aptitud para que los nifios, nifias y adolescentes sean sujetos titulares de derechos y de la
proteccién correspondiente, el alto tribunal constitucional puede proferir una sentencia
interpretativa, donde se especifiquen lineamientos expresos que incluyan a los padres
adolescentes en el ejercicio de la patria potestad, asi como los hay para el adolescente en su
condicion de incapaz relativo, frente a actos y negocios juridicos.

RECOMENDACIONES

Los siguientes, son lineamientos generales con los que se puede contar al momento de listar los

actos permitidos para el padre adolescente en ejercicio de su rol y de la patria potestad:

1. Reconocer la titularidad de la patria potestad en cabeza de los padres adolescentes una vez
quede establecida legalmente la paternidad y la maternidad, independiente de si tienen 12
afos 0 mas.

2. Conceder el ejercicio de la patria potestad a los padres adolescentes a partir de los 14 afios,
en clave de coherencia con la edad que habilita a los adolescentes para contraer nupcias en
Colombia. De suerte que si un adolescente se hace padre 0 madre, entre los 12 afios y menos
de 14 afios, se le deba nombrar un curador (si ya esta emancipado) o sea representado por sus
padres mientras cumple los 14 afos, para ejercer los actos que la ley le permita en ejercicio
de la patria potestad.

3. En ejercicio de la patria potestad, el padre o madre adolescente podrd representar
extrajudicialmente a su hijo, en actos como:

- Permiso de salida del pais
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- Delegacidn de la representacion extrajudicial en cabeza del otro padre
- Solicitar audiencia para conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la
diligencia en representacion de su hijo
- Llevar a cabo la representacion judicial de su hijo en materia de alimentos, cuidados y
visitas
4. Administracion del peculio industrial del hijo, como consecuencia de la posibilidad que
tiene de administrar y usufructuar su propio peculio profesional. En ocasion de dicha
administracion, el paber podra realizar actos de mera conservacion o administracion de los
bienes de su hijo, segin Colin, A. (2002), estos se hacen en provecho del patrimonio y tienen por
objeto evitar que el mismo sufra una pérdida inminente. Asi por ejemplo: el cobro de canones de
arrendamiento, la venta de cosechas (cuando puedan perderse), interrupcién de una prescripcion,
interponer un recurso cuando los plazos estén a punto de expirar (Serrano (2007, 172).
7. Tener el derecho a los frutos que los bienes del hijo produzcan.
En sintesis, conceder al padre adolescente el ejercicio de la representacion legal del hijo en casos
expresos como los antes citados, otorgarle la posibilidad de administrar el peculio industrial de
su hijo sin que con ello se le conceda disposicion, y permitir que el padre, perciba los frutos de
los bienes de los hijos en su totalidad.

Frente a los demas actos y negocios juridicos, el padre adolescente debera estar
representado por un curador o si ain es hijo de familia, estara representado por sus padres. No
significa ello, que los abuelos ostentaran la patria potestad sobre sus nietos. Simplemente,
ejerceran labor de representantes sobre todo en los actos que impliquen disposicién, en tanto los

adolescentes cumplan la mayoria de edad.
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